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PREFÁCIO





    Projetar, construir uma tese de doutorado é tarefa difícil, arriscada, complexa. Muitas vezes, malogra em sua missão fundamental (inovar e fazer avançar determinado campo científico), mas o protocolo e a tradição mandam aprová-la assim mesmo, e seu autor obtém o título de doutor - o que lhe satisfaz inteiramente.




    Orientar (como se diz no Brasil), dirigir (como se diz em Portugal e Espanha) uma tese de doutorado é missão árdua, delicada, laboriosa. Muitas vezes, o orientador ou diretor, assoberbado com outros quefazeres, pouco se envolve com as maquetes e os andaimes da obra, vindo a perceber a mediocridade do trabalho somente no momento de sua defesa pública. O que explica que essa defesa, com o passar dos anos, foi se tornando cada vez menos pública e cada vez mais doméstica, com a presença familiar de examinadores de casa.




    Apesar de já dar aulas na universidade há mais de 25 anos, orientei até hoje apenas um punhado de teses de doutorado. Das tarefas que desempenho na vida acadêmica, essa é quiçá a mais difícil e de maior responsabilidade. Desde o início há que ser sincero e exigir muito do aluno ou da aluna, mas sem chegar ao ponto de perder a lhaneza e exigir dele ou dela o irrealizável. É uma fina arte, para o orientador ou orientadora, saber deixar suas marcas na tese orientada, sem que isso comprometa o direito e o dever de o aluno ou a aluna fazer suas próprias escolhas. Nada mais cabotino do que usar a posição de orientador para formar uma tropa numerosa de soldados cuja missão é incensar, repetir e divulgar o insuperável pensamento do mestre.




    Este livro consiste na tese de doutorado que Paulo Antônio Machado da Silva Filho desenvolveu, sob minha orientação, no Programa de Doutorado em Direito da PUC Minas, na linha de pesquisa “Desenvolvimento e Políticas Públicas”. Trata-se, neste caso, de uma tese efetivamente com uma tese, ou seja, que busca inovar e fazer avançar determinado campo científico, com todos os riscos que isso implica. O leitor poderá comprovar a clareza das escolhas metodológicas fundamentais do trabalho, e também das conclusões a que o autor chegou em cada um dos aspectos particulares deste tema controverso e ainda pouco estudado pela doutrina brasileira: a noção relativamente nova de planejamento tributário agressivo.




    Num país em que o libertarismo fiscal celebra a black friday como se fora o dia da liberdade, e a exigência de tributos é vista por alguns professores como uma limitação a direitos fundamentais, falar-se em planejamento tributário abusivo já levanta reservas e protestos, como se a noção jurídica milenar de abuso fosse apropriada somente no âmbito de obrigações civis e comerciais entre particulares, mas não no âmbito do dever de pagar tributos, que muitos ainda insistem em equiparar a uma espécie de sanção ou norma de rejeição social.




    A noção de planejamento tributário agressivo remete a uma realidade que, mesmo sem poder ser considerada necessariamente como fruto de um abuso cometido pelo contribuinte, ainda assim merece, dadas suas implicações econômicas e orçamentárias, atenção e tratamento prioritário por parte da política tributária em âmbito internacional.




    O planejamento tributário agressivo é estudado neste livro de modo rigoroso e científico, tendo sido efetuado um levantamento bibliográfico exaustivo da temática objeto da tese. Há um exame meticuloso da vasta documentação do direito tributário internacional sobre o tema: relatórios e estudos da OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico), normas da União Europeia, manifestações doutrinárias estrangeiras e nacionais, assim como a própria legislação brasileira mais recente. A originalidade do estudo está em problematizar a relação do controverso princípio da tributação única (single tax principle) com a noção de planejamento tributário agressivo, passando em revista as diversas posturas teóricas já sustentadas sobre essa relação, tendo o autor – como se espera numa tese – registrado sua própria visão do problema.




    A banca internacional perante a qual se defendeu a tese a acolheu e aprovou com reconhecimento e consideração. O fato de as conclusões da tese terem despertado controvérsia entre os membros da banca somente corrobora que se trata de uma tese de verdade, em que o autor se arriscou a dizer coisas novas, não se contentando em coligir e repetir lições e opiniões alheias.




    O autor da tese merece parabéns redobrado por ter buscado e realizado prontamente sua publicação em livro: as centenas de horas empregadas diretamente na pesquisa e elaboração de uma tese passam a ter muito mais sentido e valor humano quando finalmente cristalizadas neste objeto quase mágico, capaz de divulgar a ciência e a inteligência mundo afora, tempos afora.




    Marciano Seabra de Godoi
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    1. INTRODUÇÃO




    In the development of a country’s tax laws, the international dimension plays an increasingly important role that significantly restricts the rules that might be adopted if regard were had only to domestic considerations. The increasing role of international factors is mainly attributable to the globalization of the world economy.




    (VANN, 1998, p. 719)




    O presente trabalho corresponde ao resultado de pesquisa realizado durante o curso de pós-graduação stricto sensu em Direito Público, na Faculdade Mineira de Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, no período de 2016-2019. A linha de pesquisa é “Estado, Constituição e Sociedade no Paradigma do Estado Democrático de Direito”, e a Área de Concentração é o Direito Tributário. A tese ora elaborada, bem como a sua defesa, é requisito parcial para a obtenção do título de Doutor em Direito. O autor teve como orientador, durante todo o curso, o Professor Doutor Marciano Seabra de Godoi.




    1.1 Tema




    O tema da presente tese está ligado ao Direito Tributário Internacional (DTI), sendo que a análise aqui feita refere-se às normas internacionais pertinentes à tributação dos Estados soberanos. Portanto, não se analisa, na presente pesquisa, normas internas, mesmo que em determinados pontos as mesmas sejam referidas (principalmente as normas internas brasileiras). O que se busca aqui estudar é o planejamento tributário agressivo, como fenômeno pertencente ao Direito Tributário Internacional, e cuja definição corresponde ao problema principal de pesquisa.




    O tema foi estudado por meio de uma pesquisa teórica, tendo como ponto de partida a análise do single tax principle, buscando demonstrar como o fenômeno do planejamento tributário agressivo pode ser definido. Além disso, pretendemos, por meio da pesquisa, entender se o planejamento tributário agressivo corresponde ou não a um planejamento tributário lícito.




    Na presente pesquisa estamos tratando as empresas multinacionais e transnacionais sem distinção, apesar da existir alguns pontos divergentes apontados em alguns estudos sobre o tema. Nesse sentido, segundo Pinheiro (2011, p.5): “As multinacionais são distinguidas das transnacionais pela autonomia das unidades de produção. Uma empresa multinacional é então uma unidade produtiva ou de prestação de serviços replicada em unidades independentes em diversos países. As transnacionais caracterizam-se pela integração verticalizada de unidades que produzem distintos bens e serviços em diversos países.”. Uma vez que tal diferença não é relevante para o problema de pesquisa, não iremos fazer a distinção.




    1.2 Problema




    Na presente pesquisa buscamos responder a seguinte problema: O que é o planejamento tributário agressivo?




    Além disso, procuraremos responde a outros problemas secundários como: (i) quais as características do planejamento tributário agressivo? (ii) o planejamento tributário agressivo é um fenômeno novo? (iii) o planejamento tributário agressivo é distinto do planejamento tributário abusivo? (iv) o planejamento tributário agressivo é distinto da economia lícita de tributos? (v) caso seja ilícito, o planejamento tributário agressivo é assim em razão do single tax principle, ou por força de normas específicas? Quais normas seriam essas? (vi) o que seria o single tax principle?




    1.3 Objetivo




    O objetivo da presente tese de doutorado é encontrar uma correta definição do que vem a ser o planejamento tributário agressivo, no âmbito do Direito Tributário Internacional, e saber como tal definição afeta o sistema tributário internacional dos Estados soberanos, e especificamente o Brasil, como país que vem sinalizando, já há algum tempo, uma vontade política de ingressar na Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE).




    
1.3.1 Objetivos específicos





    De maneira específica, por meio da presente pesquisa, analisaremos a existência e estrutura do sistema tributário internacional; a dupla não tributação da renda; e o single tax principle. Com relação ao single tax principle, estudaremos como esse princípio influência as tomadas de decisões pelos diversos Estados soberanos, bem como a sua influência no Projeto BEPS, e a sua relação com o planejamento tributário agressivo.




    Ademais, para o presente trabalho, buscando alcançar o seu objetivo geral de definição do planejamento tributário agressivo, será analisada a visão da OCDE e da UE sobre o assunto por meio de uma visão cronológica de seus principais documentos.




    Analisaremos, também, os principais pontos de diferença entre o planejamento tributário abusivo e o planejamento tributário agressivo e quais os elementos que caracterizam esse último tipo de planejamento tributário.




    Por fim, a presente pesquisa tem como objetivo específico a análise das principais considerações doutrinárias a respeito do planejamento tributário agressivo.




    1.4 Justificativa




    O tema “planejamento tributário” por si só já possui uma relevância prática para ser objeto de pesquisa, e nesse sentido, destacamos Godoi (2016, p. 445) que afirma o seguinte:




    A relevância prática do tema é inegável, inquestionável, e pode ser aferida, por exemplo, pela quantidade imensa de livros, artigos, dissertações, teses, congressos e seminários que, o Brasil e em diversos Países, têm este tema como objetivo exclusivo ou principal. [...]




    A atividade do planejamento tributário impacta diretamente a forma pela qual os atos e negócios jurídicos são efetuados por pessoas físicas e jurídicas e tem consequências óbvias sobre o volume de recursos carreados aos cofres públicos. Naturalmente, os mais interessados no tema são os contribuintes com maior riqueza e com maior poder de promover variações, de fundo e de forma, espaciais e temporais, na maneira pela qual seus negócios são realizados. Com efeito, o planejamento tributário é algo quase desconhecido para os contribuintes de fato (que suportam o peso do tributo sem serem contribuintes) e para as pessoas físicas assalariadas, cujo ônus tributário é quase todo ele incidente na fonte, mas tem uma importância vital para grandes conglomerados multinacionais assessorados pelas empresas de consultoria conhecidas como big four (Price, Delloit, KPMG, e EY) e por influentes e especializados escritórios de Advocacia.




    Do ponto de vista puramente econômico, e supondo a existência de uma carga tributária relevante (de 20 a 40% do Produto Interno Bruto/PIB, tal como ocorre nas economias capitalistas contemporâneas), o planejamento tributário tem pelo menos dois impactos importantes. Na microeconomia o planejamento tributário buscado pelos agentes econômicos impacta diretamente a margem de lucro dos negócios, daí por que os tributaristas são sempre consultados – e não raro com nítido protagonismo – antes de se efetuar um grande investimento. Na macroeconomia o planejamento tributário afeta a distribuição da carga tributária entre os agentes econômicos (deslocando a carga tributária para os ombros dos que não têm acesso ao planejamento tributário) e também o grau de eficiência e produtividade dos fatores de produção.




    Godoi (2005) inicia seu estudo sobre a elusão tributária analisando o comportamento dos contribuintes frente à pressão tributária e ponderando que essa pode ser vista tanto como uma remoção do tributo, decorrente da não ocorrência do fato gerador por causa de uma mudança de hábito, como também pode ocorrer uma evasão, em que mesmo ocorrendo o fato gerador, o contribuinte simplesmente deixa de pagar o tributo. Com relação aos meios de evitar o tributo, surgem situações que podem ser consideradas válidas e aquelas que não serão assim consideradas.




    A justificativa para a presente pesquisa corresponde à necessidade de melhor conhecer um dos pontos tratados na recente reforma do direito tributário internacional, correspondente ao Projeto BEPS da OCDE e do G20. O Projeto BEPS é considerado como responsável por uma das mais importantes reformas das normas tributárias internacionais. Nesse sentido, cabe destacarmos a revisão dos padrões internacionais de tributação, da política tributária internacional, e da relação entre os Estados em um ambiente internacional onde a tributação é instrumento não apenas responsável pela arrecadação dos Estados, em âmbito internacional, mas, e até mais importante em certos casos, como instrumento de atração de investimentos estrangeiros para o território nacional.




    O planejamento tributário agressivo surge após uma histórica busca da OCDE em combater práticas de competição tributária prejudicial entre Estados soberanos. Na tentativa de diminuir a diferença entre o que se espera arrecadar e o que é efetivamente arrecadado, conhecida como tax gap, a OCDE procura uma mudança no foco da política tributária internacional, adequando-a ao momento de globalização e avanço tecnológico.




    Se durante as primeiras tratativas para discussões sobre a tributação internacional os Estados tinham como principal preocupação evitar a dupla tributação da renda, o foco atualmente é buscar evitar a indesejada dupla não tributação da renda, que gera oportunidades de arbitragem tributária para empresas multinacionais.




    As medidas apresentadas pela OCDE, por meio de orientações, que podem ser vistas como uma forma de soft law, correspondem a uma nova política tributária internacional que, inclusive, pode afetar a política tributária internacional de diversos Estados, incluindo o Brasil.




    Por fim, cabe enfatizar que, especificamente para o Brasil, a atenção aos novos paradigmas propostos pela OCDE, mesmo que por meio de soft law, podem corresponder a medidas a serem seguidas, caso o país mantenha a pretensão de ingressar na organização como Estado-membro. Nesse sentido, e a título de exemplo, pode-se citar os debates que já vem ocorrendo no país, referentes às adequações das regras brasileiras de preços de transferência aos guidelines da OCDE1.




    1.5 Metodologia




    Inicialmente, cabe destacar que “a atividade da pesquisa é um processo inesgotável, interminável. Não conhece o definitivo, mas apenas as aproximações sucessivas” (HENRIQUE; MEDEIROS, 2010, p. 14).




    Desse modo, para alcançar os objetivos da presente tese, realizamos uma pesquisa teórica onde se analisou os principais estudiosos que escrevem sobre o assunto, bem como buscou demonstrar um “domínio da bibliografia fundamental da área” (HENRIQUE; MEDEIROS, 2010, p. 14), apresentando contribuições originais. Logicamente o que se busca, por meio da presente pesquisa, não é somente apresentar uma pesquisa técnica, mas também, ao final, apresentar uma contribuição que vai além do ordinário, respondendo ao problema de pesquisa de forma criativa, e, assim, contribuindo para a academia. Ou seja, (HENRIQUE; MEDEIROS, 2010, p. 14):




    A técnica é necessária, mas não é suficiente; é indispensável também a criatividade. O excesso de preocupação com a técnica produz a mediocridade, enquanto aquele que supera condicionamentos da técnica pode realizar voos inesperados e alcançar resultados excepcionais.




    Outrossim, salientamos que a pesquisa foi exploratória, com relação aos seus objetivos, uma vez que tratou-se de uma “investigação que objetiva oferecer informações sobre o objeto da pesquisa e orientar a formulação de hipóteses” (HENRIQUE; MEDEIROS, 2010, p. 17). Já com relação ao objeto, podemos dizer que a pesquisa foi bibliográfica, investigando os principais textos sobre o assunto escritos por estudiosos de escol, com notório conhecimento sobre o tema, e que pertencem a meios acadêmicos relevantes. Ademais, a pesquisa bibliográfica também se pautou em documentos principalmente de instituições internacionais, como a OCDE e a UE.




    Frisámos, por oportuno, que na presente pesquisa não se buscou restringir a investigação a um ordenamento jurídico específico, mas sim analisar o tema dentro de um contexto internacional, como é praxe acontecer em trabalhos acadêmicos em que a discussão gira em torno do Direito Tributário Internacional.




    Nessa mesma linha, evidenciamos a tese de doutorado de Parada (2018, p. 5, tradução nossa), que afirma o seguinte:




    Nesta medida, é mais acurado situar todas essas questões sob análise dentro de um contexto internacional, ao invés de limitar seu escopo às leis de um determinado país, o que inevitavelmente restringe os resultados deste trabalho. Por outro lado, uma análise mais agnóstica, ou seja, não vinculada à análise de uma jurisdição específica, permite que este autor realize um estudo mais aprofundado sobre os fundamentos dos conceitos em abstrato, ausentes das limitações específicas da legislação tributária interna, que pode finalmente permitir a elaboração de soluções aplicáveis a uma generalidade de casos. Como tal, portanto, este trabalho de pesquisa pode ser apropriadamente considerado como uma tese de direito tributário internacional.2




    De igual modo, Martínez Laguna (2019, p. 5, tradução nossa) ressalta, com relação a pesquisa que realizou para concluir sua tese de doutoramento, que estaria focando em um aspecto internacional, mesmo que, eventualmente, destaca-se alguma legislação doméstica, afirmando que:




    Embora sejam feitas referências a legislações específicas sempre que conveniente para os fins desta pesquisa, a análise das políticas jurídicas e tributárias realizadas neste livro não se restringe à legislação de determinadas jurisdições, mas adota uma abordagem internacional. Essa perspectiva internacional (distanciada pela jurisdição) permite avaliar os principais conceitos e questões relacionadas aos instrumentos financeiros híbridos e duplicar a não tributação sem prestar atenção à idiossincrasia de determinada jurisdição.3




    Apesar do objeto da pesquisa não ser inédito (posto que outros pesquisadores já se debruçaram sobre o tema ou parte dele) o que se busca é trazer uma contribuição à ciência (e, por ser contribuição irá acrescentar, adicionar, apresentar um novo ponto de vista). Nesse sentido, Bernardes (2006, p. 17) afirma que:




    [...] o objeto de estudo não precisa ser inédito, mas seu resultado deve propiciar nova contribuição ao meio acadêmico, em razão da abordagem do tema. A proposição é dar uma interpretação diversa a determinada matéria, quer através de nova metodologia, quer pelo resgate das origens históricas do tema, desde que não se limite a reproduzir e sistematizar ideias já existentes.




    Por fim, registra-se que a pesquisa teórica se limitou a documentos e artigos científicos pesquisados até junho de 2019, buscando, dessa forma, limitar o presente trabalho. Eventuais referências posteriores a essa data são decorrentes de pontuais revisões, não alterando o marco que fixamos para o fechamento da pesquisa.




    1.6 Estrutura do Trabalho




    Além da presente introdução, em que constam o tema, o problema, o objetivo geral e os objetivos específicos, a justificativa, a metodologia, a estrutura do trabalho, e a contextualização, a presente pesquisa possui outros nove capítulos, além das referências, ao final.




    O capítulo 2 é intitulado O Conjunto de Normas Tributárias Internacionais, destacando a sua estrutura e o questionamento sobre a sua existência ou não. Além disso, o capítulo também destacará as situações de competição tributária, arbitragem e coordenação; analisará a questão do direito consuetudinário internacional e a questão do soft law no direito tributário internacional.




    Entrando no capítulo 3, o foco da pesquisa será A Dupla Não Tributação (DNT). A pesquisa tratará da dupla não tributação envolvendo situações abrangidas por tratados tributários, bem como situações fora do campo de abrangência destes. Ao analisar as situações envolvendo tratados tributários, a pesquisa destacará a soberania tributária e a análise da dupla não tributação como problema; as formas de classificar a dupla não tributação, e as cláusulas que permitem a dupla não tributação e que combatem a dupla não tributação.




    O capítulo 4 tratará do Single Tax Principle. Será feita uma análise histórica do single tax principle; bem como uma análise diversa do instituto, feita por Lillo (2019) considerando a dupla não tributação econômica e o Projeto BEPS. Nessa oportunidade, será apresentada a análise de Lillo (2019) na estrutura Dutch CV-BV, onde é esclarecido como o single tax principle pode ser utilizado. Por fim, o capítulo tratará do single tax principle como uma política tributária internacional que a OCDE busca implementar no combate ao planejamento tributário agressivo, atualmente por meio do Projeto BEPS.




    Feitas essas considerações sobre o single tax principle, e apresentando a sua ligação com o planejamento tributário agressivo, a pesquisa analisará, em seu capítulo 5, a documentação da OCDE, relacionado ao planejamento tributário agressivo (PTA). Nesse capítulo serão analisados os principais relatórios da OCDE que buscam combater o planejamento tributário agressivo, além de defini-lo. Os documentos analisados nesse capítulo são: a Declaração Final de Seoul de 2006; o Relatório Estudos sobre o Papel dos Intermediários Tributários de 2008; o Relatório Estrutura para Código Voluntário de Conduta para Bancos e Órgãos da Receita, de 2010; o Relatório Combatendo Planejamentos Tributários Agressivos através de Transparência e Divulgação Melhoradas de 2011; o Relatório Utilização de perdas corporativas através de planejamento tributário agressivo, de 2011; o Relatório Compliance Cooperativo: uma estrutura de relacionamento aprimorado para compliance cooperativo, de 2013; o Relatório Planejamento Tributário Agressivo com base no Hedge Pós-Tributação, de 2013; e as Ações 06 e 12 do Projeto BEPS, notadamente os relatórios finais de 2015.




    Após a análise dos documentos da OCDE, será a vez da pesquisa analisar os documentos da União Europeia (UE) sobre o planejamento tributário agressivo. No capítulo 6 será visto inicialmente a análise do Tribunal de Justiça da União Europeia sobre o princípio do abuso, notadamente em dois casos emblemáticos que são ainda apontados como precedentes (Caso Halifax e Caso Cadburry Schweppes).




    A análise desses dois casos, no capítulo 6, busca apresentar uma diferenciação do que vem a ser o planejamento tributário abusivo e o planejamento tributário agressivo. Em seguida, a pesquisa passa aos principais documentos da União Europeia no combate a planejamentos tributários indesejados, sejam abusivos ou agressivos. Os documentos então analisados serão: Diretiva Juros e Royalties; Diretiva Fusões e Cisões e Diretiva Sociedades-mães e afiliadas; Comunicação 2012/722/UE, Recomendação 2012/8805/UE, e, Recomendação 2012/8806/UE; Recomendação 2016/136/UE; Diretiva 2016/1164 /UE – ATAD (Anti Tax Avoidance Directive); Diretiva 2017/952/UE; DIRETIVA 2018/822/UE.




    Feita a análise documental, tanto dos relatórios da OCDE, como das decisões, comunicações, recomendações e diretivas da União Europeia, a pesquisa irá analisar as considerações doutrinarias a respeito do planejamento tributário agressivo.




    Assim, no capítulo 07, apresentaremos as Construções Doutrinárias acerca da Noção de Planejamento Tributário Agressivo, destacando a origem do planejamento tributário agressivo; a responsabilidade social das empresas como limite do PTA, o conceito guarda-chuva do planejamento tributário agressivo e as normas de divulgação obrigatória na Ação 12 do Projeto BEPS; a diferença entre o planejamento tributário agressivo e o planejamento tributário abusivo; os elementos do planejamento tributário agressivo; e o planejamento tributário agressivo analisado em face do single tax principle.




    No capítulo 08 será feita uma sucinta Análise de Casos Concretos, onde destacaremos algumas peculiaridades de casos envolvendo empresas multinacionais como a McDonald´s, a Apple e a Google.




    Finalmente, no capítulo 9 iremos apresentar algumas breves considerações a respeito do Brasil, destacando como se encontra a situação atual do país no processo de ingresso à OCDE como Estado membro; algumas considerações a respeito da doutrina brasileira sobre planejamento tributário, e considerações doutrinárias sobre o impacto do Projeto BEPS para o combate ao planejamento tributário no Brasil.




    Após esses nove capítulos, apresentaremos um capítulo conclusivo, dividido em síntese da pesquisa, com as principais considerações e críticas às colocações doutrinarias apresentadas ao longo da pesquisa; bem como um tópico de conclusão, propriamente dito, onde serão apresentadas as respostas aos problemas da presente pesquisa, apresentados alhures.




    1.7 Considerações Propedêuticas – O Direito Internacional Tributário, o Projeto BEPS, e a Era Pós-BEPS




    Como ensina Arnold (2015), mais de 3000 (três mil) tratados tributários bilaterais sobre a tributação da renda existem hoje em dia, e representam um papel importante nas normas de tributação internacional de diversos países. Esses tratados tributários, em sua grande maioria, são alicerçados no modelo da OCDE ou no modelo da ONU, e correspondem a um acordo entre duas nações soberanas para estipular direitos e obrigações para esses Estados, referentes à incidência tributária e a benefícios tributários.




    Apesar de ser celebrado entre Estados, os tratados tributários acabam concedendo benefícios tributários a uma terceira parte que são os contribuintes, muitas das vezes empresas multinacionais. A exploração das regras existentes nesses tratados tributários, bem como a estruturação de operações internacionais que se beneficiam da ausência de normas de tratados tributários ou mesmo domésticas, é uma prática comum realizada por empresas multinacionais na busca de alcançar uma economia fiscal. Essas explorações são muitas das vezes validadas como planejamentos tributários pautados no livre exercício das atividades econômicas.




    Contudo, algumas situações são vistas como indesejadas, posto que acarreta uma diminuição na arrecadação tributária dos Estados soberanos, e a diferença entre a expectativa de arrecadação e o que é efetivamente arrecadado (chamado de tax gap) torna-se uma preocupação que gera uma série de medidas. Entre essas medidas, encontram-se mudanças na legislação tributária interna e internacional.




    Além do mais, encontramos, no âmbito internacional, organizações internacionais, como a OCDE, que apresenta recomendações e relatórios buscando coibir práticas de competição tributária apontadas como prejudiciais; implementação de normas internacionais e domésticas que afastam situações consideradas abusivas, ou mesmo que geram uma dupla não tributação não intencionada pelos Estados soberanos.




    A pesquisa elaborada foi realizada em um período de importância ímpar para o Direito Tributário Internacional, que corresponde à efetivação do Projeto BEPS, e à sua implementação. Tomando-se por base que a pesquisa teve início durante o início de 2016, quando o autor ingressou no programa de pós-graduação stricto sensu da Faculdade Mineira de Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, e finalizou no meio do ano de 2019, momento em que fixou-se o marco final das pesquisas, passando-se para a finalização da parte escrita, podemos acentuar que a pesquisa acompanhou a fase de implementação do Projeto BEPS, sendo executada no que é comum chamar hoje em dia de Era Pós-BEPS.




    O Projeto BEPS pode ser visto como uma iniciativa do G20 para que a OCDE apresentasse um conjunto de medidas (muitas das quais já existentes em relatórios da organização) direcionadas a uma gama enorme de Estados soberanos (incluindo Estados que não são membros da OCDE, nem fazem parte do G20), no combate a planejamentos tributários apontados nos relatórios como sofisticados, seja em razão de uma erosão na base tributária, seja em decorrência de alocação de lucros em paraísos fiscais, seja ainda por acarretar dupla não tributação não intencional.




    O Projeto BEPS tem como foco principal as normas de preços de transferência, sendo que um grande número de suas ações é direcionado para esse assunto. Contudo, também trata de outras questões, como normas gerais e específicas antielusivas, tributação digital, estabelecimento permanente, competição tributária prejudicial, normas de divulgação obrigatória, troca de informações, tratado multilateral, entre outras.




    Dentro desse panorama, podemos dizer que, a política tributária internacional, guiada principalmente pela OCDE, tem se tornado cada vez mais relevante, sendo, inclusive, objeto de estudos a esse respeito. As diversas propostas elaboradas no Projeto BEPS e que tenta obstar o planejamento tributário agressivo não podem ser consideradas, contudo, uma mudança drástica nos paradigmas existentes deste o início das primeiras normas tributárias internacionais, por meio da Liga das Nações.




    De acordo com o que iremos comprovar, o combate ao planejamento tributário agressivo é uma medida baseada em princípios e orientações já existentes no Direito Tributário Internacional, e cujo principal fundamento é o single tax principle, cuja determinação é que todo rendimento seja tributado uma única vez, não mais nem menos.




    




    

      

        1 Segundo Rocha (2019, n.p.) “nos dias 28 de fevereiro e 1º de março de 2018, foi dado início ao trabalho conjunto entre a Receita Federal do Brasil e a OCDE para a revisão das regras brasileiras de preços de transferência.”.


      




      

        2 To this extent, it is more accurate to situate all these issues under analysis within an international context, rather than to limit their scope to the laws of a given country, which inevitably restrict the results of this work. On the other hand, a more agnostic analysis, i.e. not linked to the analysis of a specific jurisdiction, allows this author to carry out a deeper study into the foundations of the concepts in abstract, absent of the specific limitations of domestic tax legislation, which might finally allow the elaboration of solutions applicable to a generality of cases. As such, therefore, this research work might properly be considered as an international tax law thesis


      




      

        3 Although references to specific legislations are made whenever convenient for the purpose of this research, the legal and tax policy analysis carried out in this book is not restricted to the legislation of particular jurisdictions but it rather takes an international approach. Such an international (jurisdiction-detached) perspective allows assessing the main concepts and issues related to hybrid financial instruments and double non-taxation without paying attention to the idiosyncrasy of particular jurisdiction.


      


    


  




  

    2. O CONJUNTO DE NORMAS TRIBUTÁRIAS INTERNACIONAIS




    When one of the authors was second year student in law school, he enrolled in a course that was known as “international taxation.” Being young and naïve, he assumed (without thinking too much about it) that there was such a thing as international tax rules. Only when he was actually in the course did he discover that its real title was “International Aspects of U.S. Income Taxation,” and that this, and not some “international tax regime,” was the topic.




    It is a commonplace to assert that there is no such thing as international tax rules; only nations have the power to prescribe tax laws, and some of these laws have international aspects – that is, they relate to the taxation of income earned by foreigners or of foreign income earned by residents. And on some basic level, this assertion is of course true, which is why this book is called “U.S. International Taxation” and not simply “International Taxation”.




    Nevertheless, it is our belief (now that we’re older and hopefully wiser) that our colleague’s initial intuition as a second year was actually correct. That is, we believe there is an international tax regime that is a coherent set of principles that in many ways constrain the ability of countries to adopt any international tax laws that they please. This regime is embodied principally in the more than 2,000 existing bilateral tax treaties, but it is also incorporated in the domestic international tax laws of most countries, including the United States.




    (AVI-YONAH; RING; BRAUNER, 2011, p.1)




    When I was last instructed in international law – at Oxford in the 1950s – the first and most lively question, bound to appear on the examination paper together with tedious questions about navigable bays, was existential. Is there any such thing as international law?




    (DWORKIN, 2013, p.2)




    Adentrando no âmbito do Direito Tributário Internacional, podemos afirmar que a internacionalização da tributação começou quando os Estados soberanos passaram a tributar a renda com base no critério da universalidade, e não mais no critério da territorialidade.




    Essa ligação da tributação internacional como a tributação da renda é observada por Rocha (2017, p. 180-181) que, sobre o início da tributação internacional, destaca a ligação com a tributação da renda ressaltando uma cronologia da implementação do imposto por diversos países, notadamente no início do século vinte. Todavia, Rocha (2017) adverte que o sistema tributário internacional teve uma origem mais complexa, envolvendo, inclusive, as consequências e crises advindas da Primeira e Segunda Guerras Mundiais.




    Com relação à Primeira Guerra Mundial, após a devastação do continente europeu, o papel da Liga das Nações foi fundamental para a reconstrução econômica e também teve o seu impacto no surgimento do Direito Tributário Internacional, com a formulação das primeiras versões dos tratados internacionais bilaterais tributários para se evitar a dupla tributação da renda (chamados, nesse trabalho, tão só de tratados tributários).




    Já com relação ao final da Segunda Guerra Mundial, foi a vez do surgimento da Organização de Cooperação Econômica Europeia (OCEE), que logo em seguida transformou-se na Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE).




    O terceiro momento, segundo Rocha (2017, p. 182) é a crise econômica de 2008, que forçou diversos Estados a se empenharem em rever a tributação internacional, e consequentemente deu origem ao Projeto BEPS da OCDE e do G20.




    Hoje em dia vivencia-se um período chamado por alguns como Era Pós-BEPS, mas para entender esse momento, é preciso saber como se chegou ao Projeto BEPS, bem como as consequências e soluções encontradas. Essa análise terá claramente uma ligação com a formação da ideia de planejamento tributário agressivo. Tal ligação refere-se principalmente à dupla não tributação não intencional e ao single tax principle.




    Certo é que, com a globalização, surgiu uma preocupação de empresas multinacionais no sentido de avaliar a viabilidade de transações transfronteiriças que pudessem sofrer uma dupla tributação. Essa preocupação, logicamente, não seria apenas das empresas multinacionais, mas também dos próprios Estados soberanos que se reuniram para discutir o problema e chegar a uma solução conjunta, correspondente à elaboração dos tratados tributários acima mencionados. Por meio desses tratados tributários, haveria uma distribuição do direito de tributar situações que pudessem ensejar uma dupla tributação da renda4. Essa distribuição de competência tributária teria como finalidade a neutralidade nas transações transfronteiriças.




    A forma como os tratados tributários se relacionam com os sistema tributários internos, dos Estados signatários, é explicada por Brauner (2003, p. 265-266, tradução nossa) quando afirma que:




    Basicamente, existem três tipos de normas de tributação internacional: (1) Normas domésticas que tratam de tributar não residentes; (2) normas domésticas que tratam da tributação de rendimentos de residentes gerados no exterior; e, normas complementares (que não são puramente domésticas e são majoritariamente encontrada em tratados tributários) que podem, ou não, alterar o resultado em face de um dos tipos de normas anteriores.5




    Ou seja, a imposição tributária, mesmo em situações em que ensejariam uma tributação internacional (seja porque o rendimento origina-se em outro Estado ou o residente-beneficiário do rendimento está em outro Estado), é advinda de uma norma interna. Já a divisão do direito de tributar está contida em uma norma internacional, que para Brauner (2003) seria uma norma complementar, e que estabelece uma divisão da competência tributária, mas não impõe a tributação.




    Logicamente que o sistema tributário internacional não é formado apenas por normas de tratados internacionais. Como bem destacado acima, Brauner (2003) também aponta normas internas (que também são chamadas de domésticas) que impõem uma tributação da renda a nível universal, seja na condição de Estado da fonte do rendimento, seja ainda na condição de Estado da residência do beneficiário do rendimento (o contribuinte).




    Os tratados tributários, por serem bilaterais, acabaram formando uma rede de tratados tributários que juntamente com outras normas internacionais e normas internas formam um conjunto de normas que versam sobre tributação internacional e que podem ser apontadas como a base de um sistema tributário internacional.




    Ocorre que, um dos debates do direito internacional é justamente a efetiva existência de um sistema internacional, e tal debate alcança também ao direito tributário quando se discute e questiona a efetiva existência de um sistema tributário internacional (ou para alguns, regime tributário internacional).




    Vale constatar que os termos “regime” e “sistema” são tratados na doutrina como sinônimos6. Na presente pesquisa também acompanharemos essa linha sem distinguir esses termos, utilizando-se o termo sistema.




    Ademais, o objetivo da pesquisa não é responder à pergunta se existe ou não um sistema tributário internacional. A questão é levantada para introduzir o single tax principle, cujo principal defensor, Avi-Yonah (2007a), aborda o assunto iniciado pela análise de um sistema tributário internacional.




    O interessante é que a rede de tratados tributários é claramente uma forma de conseguir uma harmonização entre as legislações tributárias de diversos Estados. A harmonização entre as legislações tributárias dos Estados signatários dos tratados tributários seria, via de regra, voltada para evitar que certas situações fossem alvo de tributação por ambas Administrações Tributárias desses Estados, gerando uma dupla tributação de um rendimento, pelo mesmo sujeito de direito (contribuinte). Nesse sentido, uma dupla tributação jurídica do rendimento.




    Ocorre que, além de buscar evitar a dupla tributação dos rendimentos, nas operações transfronteiriças, o conjunto de normas tributárias internacionais acaba gerando situações em que não há nenhuma tributação, chamada de dupla não tributação (DNT), ou uma tributação por demais baixa, ou ainda, uma tributação negativa (quando certos valores são descontados da base de cálculo mais de uma vez). Na presente pesquisa não será realizada uma análise distinta de cada uma dessas situações e sempre será feita referência à dupla não tributação.




    Em certas situações onde ocorre essa dupla não tributação, ou baixa tributação, de forma não intencional por parte dos Estados soberanos, percebe-se uma anomalia na harmonização das normas tributárias internacionais, que deveriam ser coesas, formando um sistema tributário internacional. E como forma de corrigir tais anomalias, ou essa dupla não tributação não intencionada pelos Estados, existe uma ideia de que todos os rendimentos de operações transfronteiriças devem ser tributados uma vez e apenas uma vez. Tal ideia é conhecida como single tax principle e a sua força normativa é discutida no presente capítulo.




    Analisando o funcionamento do sistema tributário internacional e a sua funcionalidade por meio do single tax principle, poderemos, nos capítulos seguintes, desenvolver de uma maneira mais clara o que vem a ser o planejamento tributário agressivo, por meio de uma análise dos documentos da OCDE e da UE, bem como de estudos acadêmicos recentes e relevantes, notadamente de especialistas no assunto.




    Neste capítulo será aprofundada a discussão a respeito desse sistema tributário internacional, as anomalias decorrentes do mesmo, como a arbitragem tributária, a questão do direito tributário internacional consuetudinário, e, por fim, a questão do soft law, como instrumento do direito internacional que não possui força normativa vinculante, mas uma força política da instituição que o editou.




    2.1 Sistema Tributário Internacional




    Como dito acima, o planejamento tributário agressivo ora estudado é analisado em face de um contexto internacional, ou seja, uma espécie de planejamento tributário internacional, posto ser este o escopo da presente pesquisa. E, dentro deste contexto internacional, a abordagem proposta para o planejamento tributário agressivo é pautada no princípio da tributação única, ou single tax principle, cujo principal defensor é Avi-Yonah (2007a, 2007b, 2011a, 2011b, 2011c, 2015a, 2015b, 2016, 2017, 2019a, 2019b). Para explicar o single tax principle, Avi-Yonah (2007a) defende que “existe um sistema tributário internacional coerente, incorporado tanto na rede de tratados tributários quanto nas leis domésticas, e que constitui uma parte significativa do direito internacional (tanto em termos de tratados quanto em costumes).” (AVI-YONAH, 2007a, p. 1, tradução nossa)7.
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